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INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE PENSIÓN / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA. “En este asunto se observa que el señor DUQUE DUQUE concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que considera quebrantados por la Gobernación de Risaralda, por cuanto le ha negado la liquidación y pago de la indemnización sustitutiva que exige. Frente a dicha situación problemática, debe indicarse que la Corte Constitucional ha sostenido que la tutela no es el mecanismo de defensa principal en tanto este debe reclamarse por medio del proceso ordinario laboral, salvo que opere de forma excepcional si se demuestra que la acción tiene como finalidad proteger el mínimo vital. No obstante ello, la misma alta Corporación ha reiterado que la procedencia de la  tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los dispositivos de defensa contemplados en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como herramienta residual y subsidiaria tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente. (…) [E]l fallo adoptado estuvo acorde con el ordenamiento jurídico, ya que al no observarse por parte del accionante el cumplimiento de los requisitos que ha trazado desde otrora el Tribunal Constitucional para considerar que se hacía necesaria e impostergable la protección a los derechos fundamentales solicitados, la acción de tutela indefectiblemente tenía que ir en contravía de lo pretendido por la parte accionante.”.
                        REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                      PEREIRA-RISARALDA 
[image: image1.png]


                                            RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

      Acta de Aprobación N° 205




                     
Hora: 8:00 a.m.

1.- VISTOS 

Desata la Sala la impugnación interpuesta por el señor MARIO ANTONIO DUQUE DUQUE por intermedio de sus apoderados, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida frente a la Gobernación de Risaralda.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte de los apoderados del señor DUQUE DUQUE se puede sintetizar así: (i) tiene 64 años de edad y en julio 25 de 2013 solicitó a la Gobernación de Risaralda una indemnización sustitutiva de pensión; (ii) por resolución 1277 de agosto 28 de 2013 el Departamento de Risaralda le niega la misma al aducir que aunque laboró hasta agosto 31 de 1980, tal reconocimiento solo se da para los aportes realizados a partir de abril 1° de 1994, y no obstante haberse interpuesto recurso de apelación, tal decisión se confirmó por resolución 0513 de noviembre 12 de 2013; (iii) al no existir más recursos en su caso, acude a la tutela para que se le protejan sus derechos fundamentales; (iv) al negársele lo pedido, sin tener en cuenta sus condiciones económicas y sociales, le crean una barrera para acceder a una mejor calidad de vida; (v) es una persona de la tercera edad, imposibilitado para cotizar en pensiones y por ende se hace necesario se le brinde esa protección financiera, porque pese a que existe otro mecanismo de defensa judicial ante la jurisdicción laboral, tal proceso duraría lo que le queda de vida al actor, con lo cual se le afectaría su dignidad humana; (vi) son inconstitucionales y contrarios a derecho los argumentos de la Gobernación al decidir de fondo una cuestión que está ligada con el mínimo vital y la dignidad humana, sin evaluar el conjunto normativo para evitar consecuencias desastrosas para el actor; (vii) laboró entre febrero 1° de 1977 y agosto 31 de 1980 como secretario de Inspección de Policía, donde realizó aportes a CASERIS y al no poder continuar con sus cotizaciones, se hace merecedor al reconocimiento y pago de dicha indemnización, y (viii) aunque la tutela es un mecanismo residual y subsidiario no impide que opere de manera excepcional, pues se debe analizar la idoneidad de los medios ordinarios, la calidad de quien pide el amparo, su debilidad manifiesta y la demora de un eventual proceso, lo que puede repercutir en la imposibilidad en el goce de su derecho.

Solicita se protejan sus derechos fundamentales a la vida digna y mínimo vital vulnerados por la Gobernación de Risaralda y se le ordene el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva de pensión de vejez.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado a la Gobernación de Risaralda, cuya apoderada judicial expresó que la tutela no es el mecanismo idóneo para lograr el reconocimiento de un derecho prestacional, como así lo tiene decantado la Corte Constitucional y no puede pretenderse por este medio el reconocimiento y pago de una indemnización sustitutiva cuando se evidencia que no existe vulneración de derechos fundamentales, y por el contrario se dio trámite oportuno a la petición elevada por el señor MARIO ANTONIO DUQUE, independientemente que hubiera estado o no conforme con la respuesta entregada.

3.2.- Culminado el plazo constitucional, el a quo en providencia de enero 30 de 2017 negó el amparo reclamado al considerar que no es la jurisdicción constitucional la competente para adelantar el debate probatorio frente a lo pedido por el actor, al no percibirse la comisión de un perjuicio irremediable que transgreda los derechos del accionante, ni que exista una situación especial que le impida acudir a la jurisdicción ordinaria, por lo cual se declara improcedente la tutela.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconformes con el fallo los apoderados del señor MARIO ANTONIO DUQUE manifestaron lo siguiente: (i) se desconocen las disposiciones de la ley y la jurisprudencia frente al reconocimiento de la indemnización sustitutiva, pues las condiciones actuales del actor ante su imposibilidad de emplearse y no poder cotizar, hacen que su calidad de vida desmejore y por ende su derecho a la vida digna se afecte; (ii) el a quo se ha mostrado indiferente y ha optado por no realizar un análisis juicioso y detallado de las circunstancias del demandante, con lo cual continua la trasgresión de sus derechos, pese a que la labor del juez es estudiar el caso concreto y emitir pronunciamiento en pro del amparo de las garantías quebrantadas; (iii) no se evaluó que el accionante es una persona de la tercera edad, lo que es un obstáculo para conseguir empleo por lo cual es imposible que efectúe cotizaciones para acceder a su pensión; (iv) al no contar con dinero no puede sostener económicamente a su familia, ni llevar una vida en condiciones dignas como lo expresó en declaración extraprocesal, situaciones que el juez no debe desconocer; (v) tiene derecho a la indemnización sustitutiva como así lo ha dicho la Corte Constitucional, máxime que no se encuentra en posibilidades físicas y económicas para esperar los resultados de un proceso ordinario que puede durar entre tres y cinco años y obligarlo a instaurar un tal trámite es ponerle una carga adicional a un sujeto de especial protección; (vi) pese a agotar todas las instancias no se le reconocen sus derechos, y al hacerse más frágil y vulnerable, la intervención del juez debe ser actual y oportuna, y (viii) piden se revoque el fallo, se tutelen sus garantías fundamentales, y se ordene a la Gobernación el pago de la indemnización sustitutiva.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por el señor MARIO ANTONIO DUQUE DUQUE. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 
En este asunto se observa que el señor DUQUE DUQUE concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que considera quebrantados por la Gobernación de Risaralda, por cuanto le ha negado la liquidación y pago de la indemnización sustitutiva que exige.
Frente a dicha situación problemática, debe indicarse que la Corte Constitucional ha sostenido que la tutela no es el mecanismo de defensa principal en tanto este debe reclamarse por medio del proceso ordinario laboral, salvo que opere de forma excepcional si se demuestra que la acción tiene como finalidad proteger el mínimo vital. No obstante ello, la misma alta Corporación ha reiterado que la procedencia de la  tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los dispositivos de defensa contemplados en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como herramienta residual y subsidiaria tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se estableció lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
Y es que en el presente asunto se evidencia que para obtener el reconocimiento prestacional el señor DUQUE DUQUE acudió mediante apoderado ante la Gobernación de Risaralda, entidad que emitió la Resolución 1277 de agosto 28 de 2013 y que le fuera notificada en forma personal al abogado JAVIER CASTAÑEDA TABORDA -quien hoy actúa en igual calidad en este trámite constitucional-, frente a lo cual interpuso recurso de apelación que fue despachado de forma desfavorable por Resolución 0513 de noviembre 12 de 2013, donde se confirmó la inicial decisión.

Como se aprecia, el actor acude a la tutela en procura de que por este mecanismo breve, ágil y sumario, se protejan derechos que al parecer fueron quebrantados por la administración departamental desde el año 2013, fecha ésta última en la que se le negó en segunda instancia la indemnización sustitutiva que reclama.

En principio debe colegirse que para la procedencia del amparo constitucional se hace necesario el cumplimiento de unos requisitos mínimos que en últimas lo que buscan es evitar que el trámite preferente y sumario se convierta en una forma ágil de evadir los procesos previamente establecidos por el legislador.

- Inmediatez
Presupuesto esencial de la acción de tutela debido a que se trata de la protección de derechos constitucionales fundamentales que hayan sido quebrantados o estén en peligro de serlo, debe ser el que se ejerza dentro de un lapso prudencial y razonable, en especial, porque no resulta comprensible que frente a una afectación como la que ahora se informa, se deje sin más transcurrir el tiempo, y a la hora de ahora se busquen soluciones inmediatas y eficaces para hacer cesar la vulneración, tal como lo ha sostenido reiteradamente la Corte Constitucional
. 

En ese contexto, y luego de confrontar las fechas relevantes de esta actuación, la Sala encuentra que se dejaron transcurrir algo más de 38 meses entre el momento en que se resolvió la apelación por parte del Gobernador de Risaralda –noviembre 12 de 2013-, hasta cuando se interpuso formalmente la demanda de amparo constitucional –enero 18 de 2017-. 

Así las cosas, en virtud del tiempo acontecido, no es comprensible que se ataque por esta vía las decisiones administrativas adoptadas por la Gobernación de Risaralda, con las que en principio y aparentemente se estuvo de acuerdo por parte del apoderado del actor, habida cuenta que no de otra manera puede interpretarse el no ejercer mecanismo jurídico alguno en procura de la defensa de los derechos por más de tres años, que a la fecha de forma tardía se pretende restablecer.

- Existencia de otros medios judiciales de defensa

Como así lo ha sentado la jurisprudencia constitucional
, la acción de tutela prima facie no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe acreditar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede usarse como forma de evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

Y como vemos, la tardanza demostrada en la defensa de las supuestas garantías conculcadas durante más de 38 meses, permitiría de una vez cerrar el asunto en este estado sin lugar a mayores elucubraciones. No obstante, otro factor que contribuye a proceder en esa dirección, está representado en el hecho de no haberse acudido a los mecanismos normales de defensa judicial en tiempo oportuno, lo cual por obvias razones conlleva igualmente a estimar que muy probablemente se estuvo de acuerdo con el proceder de la entidad territorial, o al menos no se vio en tal decisión alguna anormalidad sustancial.

No puede olvidarse que la Gobernación del Departamento de Risaralda negó la liquidación y pago de la indemnización sustitutiva que reclama el señor MARIO ANTONIO DUQUE DUQUE y tal circunstancia es elemento indicador de la imposibilidad que en principio tiene el juez constitucional para interferir en este específico campo por respeto a la autonomía que posee la autoridad competente para dirimir el asunto, esto es, la laboral. Siendo así, no puede reemplazar el juez constitucional a aquél en quien legalmente recae la jurisdicción y la competencia para que le sean presentadas controversias como la que es materia de esta tutela.

Aceptar lo ahora pretendido por el señor MARIO ANTONIO DUQUE por intermedio de la tutela, bajo el argumento que sus derechos fundamentales fueron vulnerados, en especial el mínimo vital al no poder sostener a su familia, no obstante que desde el año 2013 tuvo la posibilidad de acudir ante la justicia ordinaria para reclamar su amparo para que allí con inmediación probatoria y con garantía del derecho de contradicción del ente territorial se decidiera lo pertinente, sería premiar la inactividad del peticionario o del togado que lo ha asistido desde entonces -y que igualmente ahora lo hace- al no realizar las diligencias judiciales respectivas, y sin el más leve esfuerzo procurar que por este medio preferente y sumario se efectúe el análisis de la actuación desarrollada por la Gobernación, pese a que contó con algo más de tres años para que la justicia laboral interviniera en ese preciso asunto. Tal contexto, releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, no solo por cuanto existe esa jurisdicción donde se debe debatir lo que pide, sino porque la perentoriedad de los términos con los que se cuenta en sede de tutela, impedirían que se agote el trámite adecuado.

Si se aceptara la tesis del actor, se atentaría contra los principios antes enunciados y por obvias razones se daría pie a que cualquier persona pudiera acudir a la tutela en cualquier momento y sin limitación alguna, a subsanar por esta vía excepcional su falta de actuar ante una autoridad jurisdiccional, y sin demostrar siquiera sumariamente cuál es el perjuicio irremediable causado y la necesidad de abrir paso a este mecanismo subsidiario.  
Si en efecto la situación del accionante fuera de la magnitud que ahora se pretende hacer creer, muy seguramente desde ese mismo instante habrían acudido a la acción constitucional, pero contrario a ello se mostraron totalmente indiferentes ante lo decidido por la administración en segundo grado, sin que hubieran iniciado el trámite ordinario en el cual, muy seguramente a estas alturas, ya habrían conseguido una decisión de fondo.
Es lo cierto entonces, que el reclamo del actor debía ser ventilado ante el juez laboral, por cuanto la tutela es un instrumento de naturaleza residual, dado que el escenario natural de protección de los derechos fundamentales es el procedimiento señalado por la ley, lo cual traduce que el primer funcionario en quien recae la responsabilidad de hacerlos efectivos no es el juez constitucional, sino la autoridad competente de conformidad con lo que es objeto de demanda.

- Perjuicio irremediable
De la situación que es materia de estudio tampoco se extrae la existencia de un perjuicio irremediable que haga necesaria la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos que el actor considera conculcados, ya que hay lugar a plantear una tal circunstancia cuando en los hechos relevantes puestos en conocimiento se demuestra la urgencia, la gravedad, la inminencia y la impostergabilidad, elementos que deberán ser probados por lo menos sumariamente para lograr la protección de los derechos fundamentales en sede de tutela, lo que acá no ha tenido ocurrencia.  

En el presente caso no se demuestra tal daño en contra del accionante, quien pese a haber contado en la oportunidad de acudir a instancias judiciales para la solución de la controversia aludida -como se dijo en párrafos anteriores-, guardó absoluto silencio al respecto y solo años después acude para que se preserven las garantías constitucionales que estima como vulneradas, lo que de contera descarta la inminencia del derecho fundamental presuntamente agredido y mucho menos que la posible afectación de la administración departamental ponga en grave riesgo su subsistencia.

Baste decir en esas condiciones, que si la negativa de la Gobernación de disponer la liquidación y pago de la indemnización sustitutiva quebrantó sus derechos fundamentales, en especial al mínimo vital, al no tenerse en cuenta su condición de adulto mayor, no se entiende la razón para que el actor o su abogado, luego de ser enterados de la resolución emitida por la entidad territorial en el año 2013 no hayan adelantado las gestiones pertinentes para acudir ante el juez constitucional para que protegiera esos derechos fundamentales quebrantados. Así las cosas, la única explicación que para ello encuentra la Sala, es que contrario a lo que ahora se pregona, ningún quebrantamiento de derechos se generó en detrimento del señor MARIO ANTONIO DUQUE DUQUE, pues de haber sido así, a motu proprio o su apoderado habrían incoado las acciones respectivas para procurar remediar dicha situación, pero diferente a ello, la decisión proferida por la administración departamental fue consentida por el tutelante ante el mutismo en que se mantuvo desde entonces.

Sea como fuere, aunque la providencia no consultó el querer del actor, el fallo adoptado estuvo acorde con el ordenamiento jurídico, ya que al no observarse por parte del accionante el cumplimiento de los requisitos que ha trazado desde otrora el Tribunal Constitucional para considerar que se hacía necesaria e impostergable la protección a los derechos fundamentales solicitados, la acción de tutela indefectiblemente tenía que ir en contravía de lo pretendido por la parte accionante.

En ese orden de ideas resultaba imperativo no tutelar los derechos fundamentales reclamados, tal cual lo decidió el juzgado a quo, y por lo mismo esa determinación será avalada por el Tribunal al encontrarse ajustada a derecho. 

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia SU-111 de 1997.


� En la Sentencia T-089 de 2008 se dijo: “[…] el presupuesto de la inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la tutela, de tal manera que la acción debe ser interpuesta dentro de un plazo razonable y oportuno. Ello con el fin de evitar que este mecanismo de defensa judicial se emplee como medio que premie la desidia, inoportunidad o indiferencia de los actores, o se convierta en un factor de inseguridad jurídica�. […]. Ante la ausencia de un plazo para ejercer la acción de tutela y la indeterminación a priori de un lapso para todos los casos, por vía jurisprudencial se ha establecido la necesidad de que sea ejercida en un término razonable, para así permitir que el juez pueda tomar las medidas urgentes que demanda la protección del derecho fundamental vulnerado, término que debe ser apreciado por el juez en cada situación concreta, atendiendo la finalidad de dicha institución”. Véase igualmente lo dicho en sentencia T-076 de 2011.


� Véase entre otras la sentencia T-451 de 2010.
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